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IGUALDAD Y SIMETRIA: LA SELECCION
DE LOS DERECHOS

Francisco GRPINTERO

SUMARIO: |. La razén de hoy, que es la ilustradla. Kant tuvo
sus propias ideadll. La separacion del derecho y la moral.
IV. “Una posibilidad siempre presente¥.. Un epilogo posible.

No somos pasivos frenteraiestrosderechos: no nos limitamos a decir
“éstos son...”. Los seleccionamos de acuerdo con las exigencias de nu
tro momento cultural, que ha seguido definitivamente el camino de |
Modernidad. Samuel Pufendorf indico la meta: el fin de la vida practic:
es hacer posible la libertad individual, que ha de ser lo mas amplia pos
ble! Mostré estas exigencias como realidades humanas ya constituidas
las que dio el nombre de “cualidades morales”. Locke afiadi6 a esta igL
libertad la tercera cualidad moral indispensable en la sociedad capitalis
el derecho individual a la propiedad priv&dssi entraron en los comien-
zos del siglo XVIII los tres derechos fundamentales del hombre. La fur
cion del “Estado” (con mayudscula, porque es nombre propio) era la d
garantizar en edéstado hipotéticale convivencia los derechos que los
hombres ya poseian engthtus naturagque era el momento desta-

do absoluto del derecho natural. A causa de esta tarea asegurador:

1 Este aleman propuso entender la libertad comstatus concretamente “Sic v.g. libertas
pro statu concipitur ad analogiam spatii; pro facultate agendi ad modum qualitatis acivaBe
iure naturae et gentium libri octé;rancofurti et Lipsiae, 1759, I. I, cap. 1, 11, p. 11. En el 19 explica
que esta cualidad moral “est enim maxime velut diffusiva sui”.

2 Locke sigui6 estrechamente las ideas de Hobbes y Pufendorf sobre la naturaleza de la “le
natural, que sdlo crea derechos, no debglidsel 87 de siBegundo ensay@ partir del 90 de esta
obra, cambia su tono sobre la cantidad de propiedad inmobiliaria que cada cual puede poseer, y les
ma el régimen existente. En el 121 enuncio6 el principio que bastante més tarde seguirian los kan
nos, a saber: que los derechos civiles dependen de la condicién de propietario: “Ahora bien, no
niendo el gobierno jurisdiccion directa sino sobre la tierra, y no alcanzando esta jurisdiccion
poseedor de la misma [...] sino mientras vive en dicho Estado y disfruta de dichas tierras, la oblig
cién que tiene por el disfrute de vivir sometido al gobierno empieza y acaba con ese disfrute”.
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Estadc pronto los alemanes le dieron el nombre de Rechtsetagsta-
do de derecho”, porque su finalidad era proteger los derechos que pe
graban en el estado de naturateza.

Después de las criticas socialistas, hoy son pocos los universitari
gue contemplan la propiedad como un derecho individual basico. Pero |
permanecido la exigencia de la igual libertad como el elemento mas q
bésico, y nuestras éticas universitarias son imprescindiblemente étic
dialdgicas, porque académicamente es impensable la vuelta a una “n
ral” que imponga deberes heteronomamente. Los sujetos que dialog
son los seres individuales, por mas que Habermas hable de unos extra
intereses emancipatorios que no son ni histéricos ni trascendentales, s
cuasitrascendentales. En cualquier caso, a pesar de los intereses c
trascendentales habermasianos, Apel, Habermas o Rawls solamente
nen en cuenta la igual libertad individual de los seres humanos, y pare
gue éste ha de ser hoy el punto de partida de toda teoria de la justicia.

Este hecho deja al jurista algo perplejo. Porque los que nos hem
engolfado con varias ramas del derecho civil y mercantil observamos ul
variedad de situaciones decisivas para el enjuiciamiento, que no pued
ser explicadas desde las posibilidades excesivamente angostas de
igualdad personal.

3 Adam Smith advertia que “The appropiation of hards and flocks, which introduced an ine
quality of fortune, was that which first gave rise to regular government. Till there be property the ca
be no government, the very end of which is to secure wealth, and to defend the rich from the pool
Cfr. Lectures on Jurisprudenc@xford, Clarendon Press, 1978, p. 404. Era légico que John Austin,
un siglo después, hiciera notar que la gente creia que los gobiernos sélo existen para proteger la
piedad: “It is commonly said that Government exist or should exist to institute and protect property”
Cfr. Lectures on Jurisprudence or Philosophy of Positive lLlammdon, 52 ed., 1911, p. 791.

4 Paul Johann Anselm Feuerbach explicaba que Kant no propugné ninguna tirania: “Ii
Kant findet man keinen Vertheidigen dieser Ausdehnung der hdchsten Gewalt [...] In wie ferne i
also dieser Anti-Hobbes auch ein Anti-Kant? Offenbar nicht in so ferne, dass der Regent, als blo
se Privatperson nicht unverletzlich sey: dann das Gegentheil hievon ist Kants Behauptung nicht
Cfr. Anti-Hobbes oder uber die Grenzen der hochsten Gewalt und das Zwangsrecht der Biirge
gegen den OberherrrErfurt, 1798, pp. 84 y 86. Feuerbach hacia esta precision porque Kant pro:
pugnd la sumision incondicional de los subditos al poder politidoPrincipios metafisicos de
la doctrina del derechoedicion de A. Cérdova. No consta traductor, México, UNAM, 1978, pp.
149 y ss. La razén que movia a Feuerbach a exponer esta tesis era que en la sociedad pol
kantiana el “Regent” estaba incondicionalmente al servicio dénesde la sociedadrid. op.
cit., p. 95, por ejemplo.

5 La palabra “persona” significd en la jurisprudencia romanista el conjunto de derechos
obligaciones —competencias— que eran originadas porsgadaionjuridicamente relevante. En la
Edad Moderna paso6 a significar el ser independiente y autbnomo que no reconoce superior y (
Unicamente puede quedstligadocuando él presta libremente su consentimiento mediante un pacto.
Vid. mi estudio “La independencia y autonomia del individuo: los origenes de la ‘persona juridica™,
Anuario de Filosofia del Derech®adrid, 1V, 1987, pp477-522. Un estudio mas comparativo
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La pregunta decisiva acaba recayendo: ¢ por qué hemos de limitarn
a este dato? Note el lector que actualmente éste es el Unico derecho
mano que posee prestigio y operatividad tanto dentro como fuera de |
ambitos académicos. No he hecho calculos precisos, pero observo que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, el escueto articul
14 de la Constitucion espafiola vigente, que establece la igualdad per:
nal, es inconmensurablemente mas alegado que cualquier otra disposic
de la Constitucion.

Las éticas dialégicas reposan sobre “la generalizacion propia del in
perativo categorico kantiano”. Y de la mano de este imperativo categoric
han resucitado académicamente a Bentham y, con el matrimonio de Kan
Bentham, han dado vida a un nuevo y extrafio “Principle of utility”. Por-
gue Bentham solo no puede aguantar: el inglés resulta demasiadq tosce
materialista para los tiempos que corren. Es preciso afiadirle un toque n
mativo con el postulado del “fin en si mismo” que corresponde a tod
hombre segun la filosofia kantiana. Siempre ha sido una constante introc
cir un matiz trascendental a lo que parece que es ante todo Sidgyle.
quienes van algo més alla y proponen hermanar la generalizacion de
propuesta kantiana, tal como aparece de nsodgenerisen Rawls, por
ejemplo, con un mordisco normativo. Esto es demasiado: es como tomal
en serio los intereses cuasitrascendentales de Halfermas.

con otras realidades anéalogas lo he publicado méas recientemente: “Persona y ‘officium’: derecho:
competencias”Rivista Internazionale de Filosofia del DiritthXXIll, 1996, pp. 3-59.

Francis Hutcheson explicaba con precisién que “Status est ‘Hominis condictio permanens, varia iu
et longam obligationem seriem includens’: Estque vel ‘solutus et liber’ quem constituit ipsa natura; ve
‘adventitius’, ab aliquo hominum instituto ortusCfr. Philosophia moralis institutio compendiaria,
libris 11l , Glasgow, 1745, p. 144. La noci6nsiatuses sinénima de la de ‘personadfficium

6 Bentham es realmente grosero en sus exposiciones. Demasiado desinhibido, falta al respe
sus interlocutores, a los que frecuentemente descalifica mediante ironias.

7 John Stuart Mill ya hablaba de un “Eudemonismo trascendental” para referirse a lo que s
gun Lorimer no era mas que un hedonismo grosero. James Lorimer escribia: “Mr. Mill, in his latte
writings, has sublimated utilitarism into something might be called Trascendental-Eudaemonism’
En nota a pie explica: “In a interesting passage in his Autobiography, p. 189, he even speakes of
‘highest realizable ideal of human life’ as a true object of human endeavour, though how this ide:
should have possesed such valve in the eyes of one who regarded ‘the pretended perfection of
order of nature and of the universe’ as a ‘superstition’ is not explai@édThe Institutes of Lavwd?
ed., Edimburgh, 1880, p. 48.

8 En estos temas prefiero seguir el parecer del normalmente muy juicioso James Harringt
cuando entendia que “That which | would infer from all this, is, that the generality of speculative
men, for the most part guiding their understanding by those notions which they find in books, fall nc
seldom by this means into considerable errogst.. “The Grounds and Reasons of Monarchihe
Oceana and Other Workispndon, 1771, p. 5.
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Este batiburrillo de problemas y éticas procedimentales plantea pe
plejidades al jurista, y quisiera aludir a ellas ngugsso modoUna de
ellas podria consistir en que, segun estos nuevos sistemas de ética, la
z6n humana es sélo ufmciénque surge desde la conjuncion de las li-
bertades personales con los intereses igualmente individuales. Como
derecho no puede reconocer sin mas todo tipo de intereses, la razén
desgrana en unas generalidades linglisticas, que pretendennsati-
vas, Yy que cada autor construye como puede. Por lo general, esta nu
razon que habita en el lenguaje, ha propuesto desde el siglo XVIII has
hoy unas éticas utilitaristas (ahora hermanadas con los personales “fir
en si mismos”) que no dejan de plantear problemas.

Como podemos jugar con las palabras llegando a un didlogo en el q
nadie oye, creo que es preferible clarificar qué es esa “generalidad proj
del imperativo categérico kantiano” que tantos toman como punto de re
ferencia obligad8.Y como larazén puraque usan estos tedricos de la
justicia, que es solamente una secuela de la libertad individual, Unicame
te posee como palancas para poder avanzar, una mixtura de ética dialc
cay de intereses individuales, me gustaria echar mi cuarto a espadas t:
bién sobre ella. Todo esto es un simple eshozo: pero el profesor de dibt
me ensefig, alld por mis quince afios, que es mejor hacer un esbozo pre
antes de dibujar un objeto entero. No es cuestion de discutir con él.

I. LARAZON DE HOY, QUE ES LA ILUSTRADA

1. Kant fue el primer filésofo que pretendié Razon puraesto es,
auténoma respecto del mundo sensible (el Sinnényvalitosubsistente:
una asignatura pendiente desde Descartes. El fildsofo francés no la log
sino que mas bien consiguié gue las filosofias de sus epigonos se mov
ran por campos idealistas, y la reaccion de los ilustrados contra él y s
discipulos tom6 un camino légico y previsible: un talante sensista y fenc
menista que no podia conocer ningatiaidad en el sentido propio de
esta palabra, segun Kant.

9 Asi era entendido desde antiguo el “imperativo categdrico” de Kant. Carleton Kemp Allen
escribia, en 1931, refiriéndose a Kant, que “This necessarily involved a harmony, or the consta
attempt at harmony, between the individual and his fellow-members of society, from whom he ca
never be separated by practical reasons [...] Man has to conform his particular to his universal natu
and this involved the double task of establishing withim himself a harmony of the particular desire
to reason and of conforming his relations as a principle of social ufify"Legal Duties and Other
Essays on Jurisprudenc®xford, Clarendon Press, 1931, p. 114.
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De ahi las “utilidades” de Helvetius, D’'Holbach, Hume o Bentham,
como sucedaneos de la moralidad per#fiddantener que el “principio
de utilidad” constituye una moral parece estirar demasiado el significac
posible de las palabrdsPorque tenia razén Antonio Rosmini-Serbati
cuando indicaba que la utilidad es un hecho, del mismo modo que I
sensaciones, mientras que la justicia es una idea: “la justiciapemcin
pio, y la utilidad es uneonsecuencia'?

Para hacer justicia hay gpeartir desde la justicia, desde su idea al
menos, Y llegar a unas consecuencias. Pero prescindir de esta idea y el
a unas utilidades en el verdadero rostro de la justicia, es prescindir de
méas humano. Y los hombres no acabamos de entendernos a nosotro
prescindimos de lo humano. Dicho en términos fildsficos ¢.cual es
el estatuto normativo de los sistemas de ética que nos han regalado
fildsofos desde el siglo XVIII hasta hoy? Porque vemos miatdienali-
dad en ellos, pero poco entronque con el hombre real y concreto que
se deja atrapar desde las estadisticas.

Ademas (visto el problema desde otro punto de vista), siempre pe
manecera en pie la observacion de James Lorimer: “just as the utilitarie
assumes our knowledge of what is expedient or useful? The difficult i
always with the whét!3 La mentalidad que subyace a las “esferas de li-
bertad” podria sefialar que ese “what” lo determina cada cual person:
mente; pero entonces hay que renunciar a toda pretensién de una mc
social.

La critica kantiana estaba justificada en su momento historico, y ahc
ra, y no es mala idea revisar esiadnque esté en la base de sistemas
éticos tan distintos.

10 Paul Henri Thiry, Baron d'Holbach, proporcionaba una nocion de deber u obligacion que
cabalmente no puede ser entendida comdalreren el sentido usual del término: “L’obligation
morale est la necessité de faire ou d'éviter des certains actions en vue du bien-étre que nous c
chons dans la vie socialeCfr. La morale universelle ou les devoirs de I'homme fondées sur sa natu-
re, Amsterdam, 1776, libro I, p. 2.

11 James Lorimer explicaba que “The utilitarian doctrine: if we reply to it by the question,
‘Useful for whatactions are means, not ends, and their quality can be tested only by reference
some final end or object (telos) [...] If the rule be, ‘follow virtue’, ‘follow pleasure’, ‘follow natu-
re’, the realisation of whatever we may cloose to characterize as ‘virtue’, or ‘pleasure’, or ‘nature’, i
the object of the rule [...] But ‘follow utility’ is a rule which has no object [...] the utilitarian
system furnishes no test at alCfr. The Institutes of Lawcit., p. 48.

12 “La giustizia é urprincipio, I'utilita € una conseguenza”, Rosmini-Serbatipsofia del di-
ritto, cit., p. 9.

13 The Institutes of Laycit., p. 194.
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2. Indicaba que Kant quiso poner en marcha la razén pura desde
misma, superando el calculo de utilidades de los sujetos individuales. P
recia considerar que los intentos sensistas de los francofonos e ingle:
so6lo llegaban aroducir cosas Utiles para los hombres, pero no cosas qu
fueran necesariamenkeimanas En cierto modo, Kant quiso rehabilitar
la conciencia perdida en los sistemas de derecho natural y de ética ilus
tradost* Sélo que no podia recurrir sin mas a la conciencia moral clasic:
desprestigiada en el movimiento secularizador: él traté de disefar ul
conciencia moral secularizada, que partiera desde si misma, sin apoya
ras en datos que no fueran suministrados exclusivamente por laaazén
priori.

En su Critica de la razén purmostré sin demasiados remilgos los
resortes secretos de la nueva maquina (del mundo nouménico que él
bia disefiado), del movimiento incausado y perpetuo, siempre necesar
de la razén, movido por las leyes fundamentales de la mecanica cartes
na: la exigencia de plenit@bpaciall®> determinada por élorror vacuilé

3. El tema es complejo, y se impone abordarlo desde distintos “prir
cipios del entendimiento”, segun se expresaba Hegel. Porque la raciong
dad puraa priori que inventé Kant, y en cuya idea (tal como es entendids
usualmente) se inspiran las racionalidades practicas que ahora surgen

14 Lord Kames ya escribia que “This is a true which has been little attended to by those wh
have given us systems of natural law”. Se referia al escamoteo de la concienci@im&ssays on
the Principles of Morality and Natural Religiphondon, 1758, p. 57.

15 La idea del “Sistema” determinaba esta plenitud. Un texto, entre muchos, en el que expol
esta tesis podria ser este: “Si echamos una ojeada a nuestros conocimientos del entendimient
toda su extension, vemos que lo peculiar de la razén a este respecto, lo que ella intenta lograr, €
sistematizacion del conocimiento, es decir, su interconexién a partir de un solo prir€ipi€riti-
ca de la razdn puratrad. de Pedro Rib6, Madrid, Alfaguara, 1988, A 645, p. 532 de esta edicion.
Mas rotunda, pero quiza menos preciso, en A 323: “Consiguientemente, todas las ideas trascende
les podran reducirse a a tres clasegritmerade ellas incluird lainidad absoluta (incondicionada)
del sujeto pensante; Eegundala unidad absoluta de $®rie de las condiciones del fenomelao
tercera la necesidadabsoluta de laondicién de todos los objetos del pensamiento en généial
enfasis es de Kant.

Es mas claro en Bechtslehregque forma la segunda parte de la “Metafisica de las costumbres”.
Alli indicaba que “La ley de una obligacion mutua [...] es en cierto modo la ‘construccion’ de est:
nocion del derecho, es decir, de su exposicién en una intuicion pura a priori segun la analogia de
posibilidad de los movimientos libres de los cuerpos sometidos a la ley general de la accién y
la reaccion” Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derechdicion de A. Cérdova, México,
UNAM, 1978, p. 35.

16 “Non datur vacuum formarumes decir, no hay diferentes géneros originarios y primeros
gue se hallen, por asi decirlo, aislados y separados (por un intervalo vacio), sino que todos los d
rentes géneros son simples divisiones de un Gnico género supremo y uni@rséltitica de la
razén puracit., A 659, p. 541. En A 661 indica que estaetinuumno es observable en la naturaleza,
en donde hay uguantum discretum
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frecuentemente, no se deja atrapar desde un Unico punto de vista. Advi
to al lector ante un discurso quebradizo.

Indicaba que los “sistemas de ética” utilitaristas de la llustracion ha
cojeado por su insuficiencia. Demasigudicologismoya en Helvetius la
“razén” esta al servicio de algunas pasiones del hombre. La ética devi
psicologia de masas.

4. Pero los constructate base psicologista parecen hoy incompletos,
esto es, insuficientes,imsuficientemente sistematicama época cuya fi-
losofia aspira a la plenitud del conocimiento (quiere explitadodesde
el inico punto de vistposible) reclamalenitud y los filosofos (jextrafia
clase profesional!) solo llegan a esta exigencia a través del postulado
sistema. Por este motivo, tras el éxito momentaneo de la llustracioi
nuestros filésofos actuales parecen entender que lo psicolégico ha de
completado con una filosofia méecional, esto es, con un discurso que
posea mas empagabstractoy mas cerrazéogica. Hay que revalidar
el éxito de Protagoras, a quien Platén no pudo vencer argumentativame
te. El conocimiento directo de la realidad humana ha quedado otra v
arrumbado, y es preciso argumentar

5. Ahora, a finales de siglo, terminado el talante del positivismo 16gi-
co, nuestraevertimini ad rationalensimplifica notablemente a Kant: de
su filosofia s6lo ha quedado la exigencia de igualdad personal, en ciel
modo ya contenida en la tesis del Selbstzwelek“generalidad propia
del imperativo categ6rico kantiano”.

Hemossimplificadoa Kant: en vano buscaremos hoy referencias a
Platon, el anico autor al que Kant citaba elogiosantémtieun universo
o dimensién de la realidad que sea puramamgori, nouménico. Sola-
mente Habermas habla de un mundo extrafio en el que existen unos “in
reses emancipatorios”; pero como no puede sostener que son purame
empiricos e histéricos (pues quedarian a merced del consenso histori
siempre fuente posible de prepotencia), pero tampoco puede mantet
gue son trascendentaléssto supondria volver Abmo noumenokan-
tiano, con lo que ello implica déealismg, indica que son “cuastrascen-
dentales” jNo ha sido un alarde de imaginacion!

17 En laCritica de razén purpA 318, escribe que “Si prescindimos de la exageracion de sus
términos, el empefio espiritual de Platén [...] constituye un esfuerzo digno de ser respetado y pro
guirlo. Un mérito muy especial de Platén se halla en lo relativo a los principios de la Moral, de |
legislacién y de la religién, donde son las ideas las que hacen posible la misma expe@émoi.”.
cit., p. 313.
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6. Estamos en un momento singularmente sincrético porque es pre
S0, entre otras cosas, hermanar la funcién socializante del lenguaje (c
funciona ahora como sustituyendo el universo nouménico kantiano), cc
una pluralidad de individuos egoistas que buscan hacer realidad sus p
pios intereses. Seria una nueva clave de la filosofia kantiana: una dime
sion de la realidad priori (el lenguaje) que ha de hacer realidad a unos
sujetos que son entendidos exclusivamente al modojdestésche Per-
sonde los kantiano®¥. La libertad de los individuos como Unica realidad
practica vuelve por sus fueros; sélo que esta vez tiene en cuenta tamb
los intereses individuales: el hermanamiento entre el talante de Benthe
y el de Kant es la figura estelar de nuestros nuevos sistemas de ética.

7. Ha quedado una herencia claramente fijada: las nuevas propues
han de ser ellas mismas motores inmoéviles, autosubsistentes. Ha fracas
académicamente el causalismo finalista aristotélico y el sujeto noumeéni
kantiano. Pero nos queda el lenguaje, que parece ser la patria comin a tc
los filésofos que no quieren hipotecarse con nirigdimo noumenon.

8. Es l6gico que hayamos perdido el mundo nouménico de Kant: ¢
lenguaje no puede funcionar ya, segun los esquemas mecanico-espacis
gue advertimos en el pequefio prusiano. Aquellas inmensas superfici
planas que tendian a expanderse hasta llenar todo el espacio amorfo
gozan hoy de prestigi8.Ya no estamos en la edad del maquinismo, pla-
gada de poleas, correas transmisoras, engranajes y todo tipo de rue
dentadas. Definitivamente la mecanica ha perdido su fuerza inspirado
en nuestras facultades. Cosa légica en la era de la informatica. Nues
lenguaje, la Unica patria comun que admitimos tras Percey y Dewey, n
cesita otros muelles que le impriman movimiento emancipatorio.

9. Han vencido histéricamente “Los kantianoBige Kantianer
aguellos tedricos del derecho tocados por la filosofia critica de Kant a f
nales del siglo XVIIl y comienzos del siglo siguiefftéloy se nos mani-
fiesta en tono victorioso una idea omnipresente en los filosofos que dije

18 Vid. mi estudio sobre [aristische Personya citado.

19 Es curioso que John Austin, en la primera mitad del siglo XIX, ya reparara en que “The
writers would attend to the suggestions of Hobbes and Locke, and would imitate the method so st
cessfully pursued by geometers [...Cfr. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of positive
Law, London, 1911, 52 ed. revisada y editada por R. Campbell, p. 137.

20 Estos epigonos del pensamiento practico kantiano arrollaron los ambientes universitarios
Centroeuropa durante varios decenios. Para conoocador)i estudid_a cabeza de JandJniversi-
dad de Cadiz, 1988, en donde expongo las teorias de ellos. Un estudio anterior, parcialmente distil
fue el de “*Naturrecht’ y ‘Rechtsphilosophie”Anuario de Filosofia del Derech®adrid, nueva
época, Ill, 1986, pp. 243-397.
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ron seguir la filosofia de Kant: la exigencia de la igual libertad es el gra
fundamento de “una sociedad bien ordenada”, y las restantes exigenc
del nbumeno han quedado marginadas.

El predominio de ideas socialistas durante buena parte de los sigl
XIX'y XX nos hizo creer que la funciéocializantedel derecho despla-
z6 a esta consideracién del hecho juridico: no ha sido asi histéricamen
Savigny introdujo concienzudamente en el derecho privado la vision de
mundo humano como “esferas de libertad” individuakesileitsspha-
ren),21y los tratadistas ingleses digrisprudencelel siglo pasado nos in-
formaban que ésta era la consideracion del derecho dominante en Alen
nia adn en la segunda mitad del sijlo.

10. Me parece que esto ha sido asi por exclusion: no convence el ul
verso nouménico de Kant, que apareja demasiada mecanica y exces
“fe filosdéfica”, y es preferible dejarse llevar por las olas del pensamient:
dominante. Pero este pensamiento se afinca en la misma medida que
pérdidas: solo le queda la igualdad de los sujetos, y se aferra a ella co
el patrimonio indiscutido. La intersubjetividad del convencimiento de la
igualdad individual hace innecesaria cualquier otro tipo de explicacior
La igualdad no es, pues, un punto de llegada, sino el punto de partida |
discutible.

11. La individualidad, asi entendida, posibilita el movimiento: la ra-
z0n préctica ya puede marchar. La igualdad introduce el segundo mome
to de laeticidad porgue proporciona los fundamentos abstractos que cc
rregiran las posibles desviaciones de la libertad que puedan degenerar
prepotencias. De hecho, no se trata tanto de la igual libertad, como de
igualdad.

12. Los kantianos se han impuesto otra vez a Kant. El maestro con:
derd a cada ser humano como portador de toda la idea de la humanid

21 Vid. Ligthwood,The Nature of Positive Lawondon, 1883, p. 267. Aqui indica que “There
are, however, strong reasons which make this view of Law inadmisible [...] As | before said, Savigr
y's System is a convenient on for the exposition of private Law, but is not sufficient for the explana
tion of Law as a whole”. William Markby escribia, con mas radicalidad, que “In this passage he
speaks of private rights only, but | gather from the preceding page that he would apply the san
principle to all law. Referring, | suppose, to Savigny’s definition of a jural relation (Rechtsverhalt-
niss) asa province of the independent mastery of the individuadl wilfr. Elements of Law conside-
red with reference to Principles of General Jurisprudegéesd. Oxford, 1871, 55, p. 55, nota al pie.

El énfasis es de Markby.

22 John M. Lightwood, en un estudio extenso de las diferencias de la “Philosophy of Law”
alemana e inglesa, indicaba que la gran fisura entre una y otra estaba en que “German Jurisprude
on the other hand, start from the idea that Law exits only to ensure the due liberty to the individual
Cfr. The Nature of Positive Lawit., p. 260.
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por lo que jamas un hombre podria ponerse al servicio de losfivies
trarios de otro: cada ser humano es un fin en si mism8elbstzweck

Pero no se limitd a postulardeducir las “esferas de libertad” igua-
les Freiheitsspharencomo el Unico hilo conductor de la racionalidad
practica. El mundo moral “ya estaba dado”, igual que el cielo estrellad
encima de su cabeza. Y los motores de esa racionalidad (él loddiamo
intereses de la razgreran tres: la inmortalidad del alma, la existencia del
Dios y la existencia de un orden moral objefi%o.

13. Es muy duro para el secularizado siglo XX, admitir estos intere
ses de la razén. Por esto, siguiendo a los kantianos en lugar de Ka
nuestro momento histérico postula la igualdad personal como “el interé
de la razén” que posibilita hablar de la justicia.

La referencia a la igualdgzbrsonalno implica tratar a los seres hu-
manos como personas, en el sentido que han dado a esta palabra las
sofias “personalistas”. Seguimos mas bien la versién estrechpuds-la
tische Persorde los kantianos (que es también la del propio Kant er
algunos momentos), es decir, unos seres de naturaleza individual que |
seen una tendencia a expansionar esta individualidad a través de voll
tad. Determinar si esa expansion de la voluntad se redudetetsade
sus esferas de libertad, o si tienen un contenido mas amplio, supone tre
del transito de la filosofia liberal de comienzos del siglo XIX al Estadc
social de derecho actual.

Nuestro Estado social de derecho, ¢puede mantatesddos mol-
des tedricos que heredd? No, desde luego. Paanal (klingeln) de la
palabra “libertad” sigue siendo imprescindible en la practica pdiftica,
desde ahi ha saltado a nuestros estudios filoséfico-juridicos, que ahc
quieren hacer una filosofia juridica realmente encarmadi vida social
gue vivimos. Ya paso el tiempo de l@®rias como las de Ahrens,
Stammler, etcétera. El “realismo académico” es hoy imprescindible, si
gue el universitario aspira a ser oido. Este nuevo realismo ha encontra
una presentacién imponente en el analisis econémico del derecho, que
balmente es tan teérico como cualquier otra explicacién doctrinal-acad

23 Aungue estos tres temas estan omnipresentes en toda la tercera patritida e la razon
pura, es dificil encontrar una alusién unitaria a ellos. Al final de esta obra, en la “Seccién IlIl: La
opinidn, el saber y la creencia”, hace una breve referencia a ellos en A 831, p. 645.

24 El barén D’Holbach ya denunciaba que “Les hommes, presque toujours gouvernés par d
mots [...]". Cfr. La Morale.., cit., libro Il, p. 52.
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mica: pero todo lo que participe del “sonar” de la palabra “economia” s
impone a nuestro espiritu.

14. La gran cuestién permanece: ¢cOmMo encontrar un nUevo proce
miento de hacer justicia que supere la simple expansion de la volunt:
individual? Porque tras 1945 todos captan que las voluntades sumadas
los individuos pueden degenerar en prepotéficia no sirve decir que
“si puede equivocarse una mayoria, con mayor razén puede equivocal
una minoria”, porque todos saben gue la mayoria jamas se equivoca, s
gue siempre —indefectiblemente— persigue sus propios intereses. Se
hecho preciso abandonar la filosofia del derecho de dstitmcraticoy
sustituirla por una teoria de la racionalidad practica en la que una sc
razon especialmenteitica determinara la verdadera verdad.

[I. KANT TUVO SUS PROPIAS IDEAS

15. Nuestros kantianos actuales (introduzco en el saco de los kant
nos toda la filosofia moral-juridica triunfante del siglo XX) quieren coho-
nestar la inteligencia vulgar de la “razon practica” del maestro con su
ideas. Porque desde la Modernidad hasta hoy, tras la critica de Hobb
Pufendorf a la atrevida e impudica “naturaleza de las cosas” que propu
naron Gabriel Vazquez, Luis de Molina, Francisco Suarez y Hugo Gro
cio, los adjetivos “bueno-malo” no pueden redisrctamentesobre una
conducta humana. Descartadas las evidencias, se hizo necesaria la pre
cia de un “sistema de ética” que se interpusiera entre el hombre y s
actos para poder calificar éticamente una conducta. Esta me parece
ha sido una de las herencias fundamentales que nos ha dejado la llus
cion. La Modernidad prescindié de la conciencia moral intuitiva y, por
ello, de los juicios directos sobre la moralidad.

Afortunadamente, los autores de los codigos penales que aparecier
en el siglo XIX dejaron de lado esta exigencia. Hubiera sido horrible qu

25 Desde la Edad Moderna se impuso la tesis de “Utile, id quod libet”, con lo que la utilidad st
abri6 a cualquier contenido. Aun Bentham participaba completamente de esta tesis, y nos proponie
anécdota del oculista: “On occasions like this, the legislator should never lose sight of the weelknc
story of the oculist and the sot. A countryman who had hurt his eyes by drinking, went to a celebrat:
oculist for advice. He found him a table, wit a glass of wine before him. “You must leave off drinkin-
g’, said the oculist. ‘How so’, says the countryman? “You don't, and yet methinks your own eyes ar
none of the best’. ‘That's very true’, replied the oculist: ‘but you are know, | love my bottle better
than my eyes™ Cfr. An Introduction to the Principles of Morals and Legislatibondon, 1823 cit.,
vol. Il, chap. XVII, XV, p. 249, nota a pie.
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guedaran sin castigar las falsificaciones, las violaciones, etcétera, ha:
gue el legislador hubiera encontrado un “sistema de ética” satisfactori
Ademas, es de suponer que de una forma u otra siempre estuvo prese
el reproche que lord Kames dirigié a las éticas ilustradas: demasiado al
tractas y demasiado sublimes para mover a los hortbres.

Creo que llevaba mas sentido de la realidad Adam Smith cuand
indicaba que nos movemos por sentimientos no argumentables y que
célculo de la utilidad es una ocurrencia postéfibnrimer, no sin ironia,
observaba que, de seguir estas éticas para obrar correctamente llege
mos a urLaw of parsimony? Y sucede que estas personas que estan ma
preocupadas por el rigor racional que no por la razén, construyen artil
gios extrafios a los seres humanos y a su Fazon.

16. El postulado de “la generalidad propia del imperativo categorice
kantiano” parece responder a una constante psicolégica humana: siem
ha existido la tesis que mantiene que las normas han de procurar un in
rés general: basta leer a Platon y Aristételes para comprobar hasta c
punto (cada cual a su modo) esta exigencia ha estado presente en nue
cultura. Esta idea la expresaron muchos pensadores mediante la doctt
del “bien comun”, hasta que esta doctrina misma quedd desprestigia
en la critica que hicieron los ilustrados al pensamiento eudemonista ¢
siglo XVIII.30 Entonces la figura de este bien se manifestdé como un ins
trumento al servicio de cualquier despotisto.

26 “He founds justice on a general sense of common interest (parece que se refiere a Hume &
yet, at no greater distance than a few pages, he endeavours to make out (vol. 3, p. 43), and do
succesfuly, that public interest is a motive too remote and too sublime to affect the generality
mankind, and to operate, with any force, in actions so contrary to private int€fsEssays, cit.,

p. 83.

27 “Originally, however, we approve of another man’s judgement, not as something useful, bu
as right, as accurate, as agreable to true and reality: and it is evident we attribute those qualities t
for no other reason but because we find that it agrees with our own [...] The idea of utility of al
qualities of this kind, is plainly an after-thought, and not firts recommends them to our approbation”
Cfr. The Theory of Moral Sentimen@xford, Clarendon Press, 1979, p. 20.

28 Se refiere al imperativo categérico de Kant y escribe que “that it is too far complicated ¢
matter for consciousness to reveal by any single act, and ennunciating it, Kant sinned against '
William Hamilton’s Law of Parsimony as egregiously as the Scottisch moralist in general haven sir
ned against his law of integrityCfr. The Institutes of Laweit., p. 193.

29  Marin Mersenne, que ante todo reivindicé la razén frente médsnalismos escribia que
“se trompent lourdement, et font de iugements qui tienent plus de preoccupation que deCéison”.
Questions harmoniqugeRaris, 1634, pp. 224-225.

30 Vid. mi estudid_a cabeza de Janait., pp. 172-175.

31 Vid. John Austin, en las pp. 157-159 del vol. | deleetures,, cit.
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La critica a launiversalidad que expresé la tesis del “bien comdn”
tuvo un gran oponente: el Estado liberal, teorizado ante todo por Lock
que situd el respetalie Enthaltung? segun los alemanes que extendie-
ron esta doctrina) a la libertad, igualdad y propiedades ya adquirida
como unicos fineposiblesde todo Estado. Frente a la utilida@munita-
ria situaron la utilidad individual personal

17. Parece que aqui andan revueltos dos temas: uno, el de la difer
cia entre los bienesniversalesy los simplementgenerales que es la
cisura que separa a la doctrina antigua del bien comudn de la inteligenc
usual de las virtualidades del “imperativo categorico kantiano”. El otro
la explicacion filoséfica de Kant, que fue diferente de la de sus discipL
los, y que también es distinta de las actuales generalizaciones pretendi
mentea la Kant

18. Kant no contempl@eneralizacionesno al menos en el sentido
que damos ahora a esta expresion. El crey6 en una dinamica de la ra:
pura (que solo existe cuando funciona) movida por los intereses de la |
z6n, ya aludidos. Pero los motores intermedios, 0 aquellas palancas ¢
permitian avanzar sus razonamientos hacia aquellas metas lejanas, erz
horror vacuiy las leyes fundamentales de la mecanica de su tiempo. Cc
esto ha de contar quien quierglicar a Kant a los tiempos presentes. Si
no pasa por este aro, el estudioso tendra que irse a las trincheras de B
ham, si es que quiere seguir consideraridiolades

Un tema espinoso, porque precisamente Kant intenté oponerse a |
excesos del utilitarismo inglés. Por ello recabé tan fuertemeatgdao-
mia moral frente a los sistemas productivos de felicidad de franceses y
mayor medida, porque entonces eran mas conocidos, de los ingleses.

19. La ética kantiana no fue una ética de consecuencias o utilitarist
Las consecuencias de las acciones humanas estan omnipresentes en k
pero no como fundamentadoras de la moralidad de los actos, sino cor
testde la posibilidad (¢,como llamarlaitolégicade cada accién: de su
posibilidad nouménica.

20. La regla de oro kantiana es postular queeessariadodo aquello
que no encierra contradiccion en si misfBl adjetivo y adverbio omni-

32 Sobre esta abstencién genérica en los alemanes en los tiempos que median entre la llus
cién y el Romanticismoyid. mi estudid_a cabeza de Janait., pp. 175-182.

33 “Nada nos impide asumir esas ideas como objetivas e hipostaticas [...] En efecto, no habie
do en ellas contradiccién, ¢cémo puede discutirse su realidad, teniendo en cuenta que el que lo |
sabe tan poco para negar la posibilidad de las mismas como sabemos nosotros para af€@marla?”.
Critica de la razon purgcit., A 673, p. 549.
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presente en la explicacion kantiana es ehatbwendig(transcrito en el
aleman de aquella época), que significa indistintamente necesario y ne«
sariamente. Tal vez yo no diria quenesesariaodo lo que no encuentra
contradiccién consigo mismo; pero Kant se aduefié en este punto de
terminologia propia de las defensas de las tesis doctorales y explico rei
radamente que “melior est condictio possideritd’uego, el que quiera
impugnar que esto es asi had#nostrar(“deducir’) expresamente su
falsedad. Empresa imposible, como Kant sabia: una zorreria de un filos
fo experimentado.

21. Mediante el examen de las consecuencias de un acto sabemo
es posible racionalmente (nouménicamente) esa accién. Porque si |
consecuencias que se derivan necesariamente de la generalizacion
las consecuencias de una accion llevan a negar en si misma la posibilic
de esta accion, entonces tal acto no se sostdtiainico ejemplo que
proporcioné Kant fue el del mentiroso. La mentira es imposible, o no tie
ne consistencia nouménica, porque el mentiroso pretende encontrar fe
los demas. Pero si el que miente universaliza su accion, y supone qu
todos les es licitod{irfer) mentir, nadie encontraria fe en los demas, y el
gue miente anularia asi aquello que él pretende crear en los demas. Lu
la accion se anula en si misma.

Observemos gue las consecuenciagalifican “moralmente” a un
acto, sino queonstituyera cada acto en necesario o imposible. Si la uni-
versalizacion de las consecuencias “calificara moralmente” a las acci
nes estariamos otra vez ante la realidad de la vieja conciencia moral
ante el “Principle of utility”. Dos posibilidades que Kant no quiso tener
en cuenta.

El imperativo categorico, la universalizacion que le es inherente, cor
sistia en elevar el “movil” subjetivo de la accidmi¢bfede) a ley (Ge-
set3, que es necesariamenteiversal?® Asi filtraba elprovechopreten-
dido por el hombre individual por el filtro del propio N6umeno, de modo

34 “Es, por tanto, el adversario el que tiene que presentar pruebas. Pero como éste, a la hore
demostrar el no-ser del objeto puesto en duda, sabe tan poco como el que afirma su realidad, gt
evidente la ventaja del que sostiene algo como supuesto necesario desde un punto de vista pra
(melior est condictio possidentis Cfr. Critica de la razén purgcit., A 777, p. 613.

35 Una declaracion practicamente programatica la encontramosCeitita de la razén pura
“se trata [...] de derivar un estado de su causa o de derivar la existencia contingente de la substa
misma de la existencia necesari@fr. op. cit.,A 560. En A 562 reitera: “limitar también la ley del
uso meramente empirico del entendimiento de modo que no decida sobre la posibilidad de las cc
en general”.

36 Vid., por ejemploPrincipios metafisicos de la doctrina del derectio, p. 17.
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gue podriamos acceder a un plano de la realidad que no podriamos co
cer desde los datos simplemente naturales y contingentes. Este eleva
Triebfedera Gesetzel movil a “ley”, siempre universal), suponia inser-
tar a cada ser humano en el campo de los fines superiores de la razén
trataba de una operacion estrictamente racional, inteligible o0 nouménic
muy ajena a pretensiones moralizadtes.

¢ Quién ha de realizar esta universalizacién? Cualquier persona hun
na que haga funcionar su razén correctamente esta habilitada para univ
salizar sus moviles. Porque la razén es comun a todos, y una vez que |
introducimos en su terreno, poco importa quiéredaozca® En modo
alguno —sostiene Kant expresamente— existiria una casta de hombi
(los fil6sofos) que poseyera una razén de mayor calidad que las persor
corrientes® Con estas declaraciones pretendia algo mas que destacar
objetividad de la razon, comun a todos los hombres: queria oponerse a
tedricos del despotismo monarquico del siglo XVIII que, de la mano d
Christian Thomasius, habian dividido a los hombres en dos clases: los |
teligentes g¢apiente que constituyen una minoria, y los necistsili),
gue ni siguiera saben lo que les convitne.

22. Manifestaba un cierto talante griego: solamente existe lo que ¢
necesario o racional, y todo lo que existe es vinculante o genera un deb
Cabalmente, no aparece claro en su explicacion de la moralidad el tran
to desde el plano de la realidad al plano del deber, que supone gener:
por el hecho deer necesariamente

Tengamos cuidado con la fuerza de las palabras: él no trata del pa
desde els al ought al que aludi6 Hume. El zanj6 a su modo esta cues:
tiébn, asumiendo la critica de Hume en su escueta “estética trascende
tal”. Pero su “fe filosofica” le llevé a un planteamiento distinto de la
cuestion, que fue el que realiz6 en la tercera parte @dtiea de la ra-
z6n pura Lo que ahora pongo sobre el tapete es si la peculiar virtualida
del imperativo catego6rico, que es la de mostrarnos lo que necesariame

37 Una exposicion mas extensa de esta inteligencia de Kant, la puede encontrar el lector en
estudio “Las canas de Kant”, Anuario de Filosofia del Derechadrid, XI, 1994, pp. 443-466.

38 En susPrincipios metafisicos de la doctrina del dereckd, cit., p. 22, explicaba que “El
imperativoes una regla practica en virtud de la cual una accién en si misma contiegeotwierte
en necesaria [...] El imperativo es, pues, una regla cuya represehtedecesaria la accién subje-
tivamente contingente, y representa al sujeto en el deber de ponerse necesariamente en armonie
esa regla [...] por la simple representacion de esa accién misma (de su forma)”. El énfasis es de Ke

39 Vid. suCritica de la razén purgcit., A 831, p. 646.

40 Vid, por ejemplo, sirundamenta iuris naturae et gentium ex sensu communi deétiatée
et Lipsiae, 1718, I. |, cap. Ill por entero.
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ha de existir en el mundo nouménico o racional, determina normative
mente la conducta del hombre. Parece que es asi, porque entiende que
<conocimiento> tedrico es aquel en virtud del cual conozco lo que e
el practico es aquel en virtud el cual conozco lo que debe*sé&l”.
uso trascendental de la razon, al que esta dedicada la tercera parte
la Critica de la razén puraconstituye, sin mas, el conocimiento prac-
tico. El transito del ser al deber ser esta resuelto analiticamente, pc
gue la razén posee la capacidad de crear el deber: “Que esta razén
see causalidad, o que al menos nos representamos que la posee, es
que queda claro en virtud de losperativosque en todo lo practico
proponemos como reglas a las facultades activadeligrexpresa un
tipo de necesidad y de relacion con fundamentos que no aparece
ninguna otra parte de la naturaleZa”.

23. Hablar de la “generalizacién propia del imperativo categéricc
kantiano”, tal como es entendida usualmente, poco tiene que ver con
explicacion que Kant proporcion6 sobre la realidad practica humane
Desde luego, querer compatibilizar la generalizacién de cufio benthami
no con el imperativo categorico kantiano plantea muchos mas problem
tedricos que dificultades resuelve académicamente.

[ll. LA SEPARACION DEL DERECHO Y LA MORAL

24. Frente a las consecuencias deshumanizantes de los utilitarism
ingleses, Kant enuncié una regla fundamental de su moral: “no ser mec
al servicio de los fines arbitrariowi(lkirhlich) de otros”. Esta exigencia
se fundamentaba en Ultima instancia en su exigeneatdeomia moral
cada hombre habia él personalmentasienirel mundo moral, ya cons-
tituido, de forma que obrara solamente por respeto a la misma norma nr
ral (@us Achtunyy no por otras consideraciones. La heteronomia proveni
de obrar por una “afeccion patoldgica”, como son todas las que provie
nen de la sensualidd8Nunca en la historia de la ética se ha lanzado un:e
exigencia tan fuerte. Kant trataba de oponerse a la nocion de libert:
como simple arbitrio, que por aquellos afios estaba dominando la esce

41 Critica de la razén purgacit., A 633, p. 525.

42 Critica de la razén puracit., A 547, p. 472.

43 En A 802, p. 628 de la edicién citada deCkiica de la razén puradistingue el “arbitrium
brutum”, afectado empiricamente, del “arbitrium liberum”, cBefolgungsmoduson sélo las
“representaciones de la razé6n”.
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universitaria de la mano de los calvinistas de Escocia y de diversos prof
sores suizo% La libertad consistiria —segun el de Kdnisberg—, en la
cualidadque recae sobre todo ser humano porque él ha de asumir pers
nalmente el mundo moral ya existetit@®e este modo, la heteronomia
gue acarrea la existencia de normas no creadas por el sujeto que he
obedecerlas quedaria sustituida por la autonomia que resultaba del ac
tamiento voluntario y personal de esas normas: obedecer es, en Kant, a
todo un acto de la propia voluntad, que obedecduena feesto es, por
respeto a la norma misma, no por otras ventajas que pudieran resultarle
obediente de la obediencia a las normas. A veces leemos en autores :
manes que el hombre posee dignidad porque él ha de realizar un plan n
ral “personal”’. El adjetivo persondiene una funcién muy distinta en
Kant y en estos otros, que parecen entender que la autonomia seria
tipo de causalidad que Kant llamaba “arbitraria” o “bruthitrium
brutum que siempre tiene la posibilidad de apartarse del cumplimient
de la ley moraté

25. Esta exigencia de autonomia tuvo un rebote importante. La mor
poseia su propia “forma de ser seguida”’Befolgungsmodusjue era el
obraraus Achtungante las normas morales, excluyendo las afeccione:
que provienen del mundo no nouménico, esto es, del mundo exterior o
los sentidos, ebinnenweltPero el derecho pertenece al este mundo exte
rior o SinnenweltEsto requiere de una observacion.

El &mbito de la moralidad es, segun Kant, el deeleesario Este no
es el caso del derecho, que no es necesarioc@mtingenteporque varia

44 Lord Kames dedicé dEssay llla estudiar en qué consiste la libertad humana. De un lado,
ésta era negada ya francamente por los autores materialistas, y de otro, los calvinistas y arminianc
estaban dejando reducida a espontaneidathitium merae indifferentiaeUn resumen del estado
de esta cuestion lo tenemos en las pp. 165-179 de la obra citada.

45 Kant distinguia entre la personalidabral y la personalidag@sicolégica La libertad es una
cualidadde aquélla, no de ésta: “Una persona es el sujeto cuyas acciones son susceiptiplea-de
cién. La personalidad moral no es mas que la libertad de un ser racional sometido a las leyes mora
La personalidad psicolégica no es mas que la facultad del ser que tienen conciencia de si mismc
los diferentes estados de la identidad de su existencia. De donde se sigue que una persona no p
ser sometida mas que a las leyes que ella misma se da, ya a si sola ya al mismo tiempo que a ot
Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 24.

46 El de Konisberg poseia mal concepto de las inclinaciones del hombre, y escribia que “r
conocemos la libertad (tal como la ley moral nos la revela por primera vez), mas que como una Cuz
dad negativa que significa la ausencia de principios sensibles de determinaciéon que produzcan ¢
nosotros lanecesidadde la accion. Pero commumenoses decir, considerados relativamente a la
facultad del hombre en cuanto simple inteligenc@ft. Principios metafisicos de la doctrina del
derechogit., p. 27. El énfasis es de Kant.
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de tiempo en tiempo y de lugar en lugar: luego el derecho coexiste
margende la moral.

Pero existia un segundo motivo quizd mas decisivo separarel
derecho y la moral: ésta habia de ser seguida “por respeto” a sus norn
y el derecho necesitaba (necesariamente) de la coaccion {Zlsamg-
ral y el derecho quedaban tan separados como lo estaban la autonol
moral y el comportamiento determinado por la sancién externa coercit
va#’” Kant analiz6 las relaciones entre derecho y moral indistintamente
tanto desde su inicio como desde su final: no se remont6 exclusivamer
a las fuentes, sino también al distiBtefolgungsmodupara ser cumpli-
das sus respectivas normas. Y a esta “forma de seguimiento” la erigiéo
fuente discriminadora de lo que era moral o juridico. Pero al proceder a:
situando la moral exclusivamente en el mundo daitanomiapersonal,
expulsaba al derecho del mundo ético. Hegel se quejaba de este hec
“El lenguaje kantiano usa con preferencia la expresion ‘moralidad’, y e
realidad los principios practicos de su filosofia se limitan completament
a este concepto y hacen imposible el punto de vista de ‘eticidad’, a la g
incluso ataca y aniquila expresamenteEn otras palabras, como denun-
ci6 Gerhard Dulckeit hace afios, la metafisica del derecho kantiana no ¢
capaz de dar cuenta de la moralidad o justicia del derecho ex#stente.

47 Kant fue muy rotundo en ocasiones al tratar este temho&principios metafisicos de la
doctrina del derechecit., p. 34, explicaba que “El derecho estricto es aquel en el que no se mezcl
nada propio de la moral, el que no exige mas que principios exteriores de determinacién para el a
trio; porque en este caso es puro y sin mezcla de precepto moral alguno”. La exigencia objetiva c
daria lugar a la posibilidad del convencimiento, quedé expresamente excluida: “Asi pues, cuando
dice: un acreedor tiene el derecho de exigir a su deudor el pago de su deuda, no se quiere decir
pueda persuadirle a que su propia razén le obligue a esta devolucion, sino que el forzarle a esta d
lucion, fuerza que se extiende a todos, puede subsistir con la libertad geb&rabidem Como
podemos observar, el Unico principio metafisico y sustantivo (moral) del derecho es la exigencia de
posibilidad de coordinar las iguales libertades. En todo momento esta presente la definicion del de
cho que él proporcioné en esta misma obra, p. 32: “Es justa toda accién que por si, 0 por su maxir
no es obstaculo a la conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad de cada uno se
leyes universales”.

48 Principios de la filosofia del derechg cit., p. 33.

49 Vid. Naturrecht und positives Recht bei Kaheipzig, 1932. Existe reproducciéon mas re-
ciente de la editorial Scientia, de Aalen. La actitud de Kant fue cautelosa y vacilante en el tratamier
de este problema, y llegaba a escribir, en cierta contradiccion con lo anterior, que “La moral ense
solamente sobre este punto que, si el motivo que en la legislacion positiva va unido a cada deber
decir, si la coaccion externa faltaseidea del deber debe ser por si sola un motivo suficiente [...] La
ciencia del derecho y la de la moral difieren, pues, mucho menos por la diferencia misma de |
deberes que le son propios, que por la diversidad del motivo que una y otra legislacién consignan
la ley”. Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 19.
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26. Siempre podemos pensar que Kant si disefié una “moralidad o
derecho”, la que expuso en [gletaphysik des RechteRero las virtuali-
dades de esta metafisica se limitaron a la exigencia de reEpétal{
tung ante los derechos fundamentaldsréchte de los demas y no po-
dian dar cuenta del derecho que no fuera estrictamente derech& penc
Estos derechos eran tres: libertad, igualdad y propiedades, que peligrat
en el “estado de naturaleza” (que era un estado vacio de jgsditia
justitiae vacug)>! Ante esta realidad, la razén demandaba que el indivi-
duo se trasladase desde este estado de naturaleza a un estado de justi

27. Y tarde o temprano se nos manifiesta un tema realmente cruci
¢es posible trasplantar las exigencias morales de la universalizacién at
vés de las consecuencias, al mundo juridico? Dicho brutalmente: esta r
cesidad de universalizacién, ¢ha de quedar restringida necesariament
terreno de la moral, o puede y debe ser ampliada al derecho?

28. El pensador prusiano fue mas preciso de lo que aparenta: en él,
rigor es requisito filosofico ineludible. Porque siempre trazé una linea di
visoria entre los mundos para él infranqueables de lo necasattiovén-
dig) y de lo contingente o arbitrariavi(lkiihrlich). La moral ha de ser
siempre universal, es decir, necesaria. El derecho, por contra, vive en
campo de lo contingente. La Unica exigengiaversaldirigida al mundo
juridico es la derivacion practica deélbstzweckue expuso en su “me-
tafisica del derecho”.

En este momento de su filosofia mostré un singular sentido de la re
lidad, quiz4 menos presente en la exigencia de universalidad moral. P
gue todos sabemos que las determinaciones juridicas raras veces son
cesarias. El titulo de una revista de historia del pensamiento juddio (
Fugit) expresa algo sabido: cada estilo ante la vida conlleva su derecho
éste no expresa necesidad metafisica, sino conveniencia historica. U
conveniencia que lo sera para muchos, o para pocos, pero convenient
no necesidad normalmente. Consecuentemente, las normas juridicas

50 Thomas Erskine Holland denunciaba este problema de la “metafisica del derecho” de Kar
“This conception is purely negative, and a wider and positive conception is needed to embrace t
operation of Public as well as of Private Law. The Kantian definition is wide enough to cover all
rules which regulate the relations of individuals one to another, but it is too narrow to cover enact
ments providing, for instance, for the organisation of a ministry of educa@n"The Elements of
Jurisprudencel32 ed., Oxford, 1924, p. 80.

51 “Es por lo menos un estado fissticia negativa(status justitiae vacuus), en el cual, si el
derecho fuera@ontrovertidg no habria juez competente para dictar una sentencia legitima, en virtuc
de la cual cada uno pudiera obligar a otro a salir de ese estado de guerra y hacerle entrar en un e:
juridico”. Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 141.
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pueden pretender esa capacidad de autoimposicion que si es propia
mundo moral, que es normativo, segun Kant, porque es necesario. El
recho, por contra, no es necesario o universal. El adjetivo “universal” h
de reservarse —en el pensamiento de Kant— para la moral. Porque p:
él, el mundo humano esté dividido por la barrera dmitdingencia el
mundo exterior, sometido a las afecciones de la sensualidad, es cont
gente, y sus determinaciones seran siemigrarias. EIl mundo noumé-
nico es necesariamente univer3al.

29. Me parece que hemos perdido el talante kantiano para la tolera
cia, una tolerancia que si no existia en la moral, si estaba presente er
derecho: porque algunos hablan de obtener una solucién (simultdneam
te moral y juridica) que haya de ser obedecida necesariamente por to
ser raciona#?

Segun Kant hubiera supuesto una exigencia inhumana lanzar esta €
gencia de universalidad al mundo del derecho. Ademas, es una ilusic
porque la mayor parte de las formas e instituciones juridicas ni soport:
ni requieren esta exigencia.

IV. “U NA POSIBILIDAD SIEMPRE PRESENTE

30. Volvemos al tema planteado: a pesar de ser conscientes de hak
nos separadtoto coelode la propuesta kantiana para normar la realidad,
¢no seria posible hablar dedaneralizacionkantiana de las utilidades
como el criterio mas fundante de la eticidad?

31. Esta regla ha estado presente siempre, de una forma u otra,
nuestros pensadores. Los tedlogos y juristas de la Baja Edad Media a
dian frecuentemente a lo que entonces llamabaagla aureao evangé-
lica: “Trata a los demas como quieres que los demas te traten a ti”. Fc
mulada de una manera simplemente negativa seria: “No hagas a |

52 En laCritica de la razon puralestaca la diferencia entre el funcionamiento trascendental de
la razén, siempre en busca de lo quaesesarigy su oposicion a lo contingente: “la existencia
de los fendbmenos, que no posee ningun fundamento propio, sino que es condicionada, nos invit
buscar algo distinto de todos los fenémenos, es decir, un objeto inteligible en el que cese tal con
gencia”.Cfr. op. cit.,A 566, p. 484 de esta edicion. Lo Unico necesario es la moral y la metafisica de
derecho, que steducemecesariamente desde las leyes de la razén pura. El derecho positivo, que |
asi pero podria ser de otra forma, es contingente, no susceptible de tratamiento filoséfico.

53 Esta era una pretension tipicamente moderna, porque la modernidadringsealizarla
ética. Harrington la denunciaba escribiendo que “And if reason be nothing else but interest, and t
interest of mankind be the right interest, then the reason of mankind must be right r€fsdtie
Oceana, cit., p. 43.
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demas lo que no quieres que los demas hagan contigo”. Esta Ultima v
sion fue defendida por Anselmo de Canterbury, entre otros.

32. ¢Por qué no prosperaron erjuasprudentiaestas reglas tan
generales? Sin perjuicio de sus beneficiosos efectos en la moral per:
nal, parecen de escasa operatividad juridica por su excesiva gener:
dad. Y tampoco parecen ser de grandes virtualidades morales, al n
nos para proponer una ética general, porque pocos pueden soportal
inhumanidad de ser tratados ellos como les parece a las otras perso
gue todos han de ser tratados. Pero, especialmente, no es convince
como fundamento de la moral por un par de razones quedexrgeen
tanto de la logica de los conceptasiversalescomo desde una obser-
vacion de lgraxishumana.

Ahora se nos presenta el problema que quedé planteado en el 17
saber: la diferencia entre el procedimientadiversalizacionque lleva-
ba a obtener bienes universalmente validos, y el procedimiento de la si
ple generalizacion por el que Unicamente obtendriamos bienes simple
mente generales. Obviamente, los bienes sb6lo pueden ser universal
pero esto no implica que estos bienes asi expuestos hayan de ser con
tas “buenas en si mismas”, y de validez eterna.

33. Para abordar este tema, veamos la primera observacion a la c
aludia. No parece razonable proponer universalmente como leysnoral
lamenteaquello que puede ser elevado a norma universal. La doctrina e
colastica sobre los comportamientos contingertestifigentia, que se
refieren al obrar humano, méas que al producir cosas (los comportamient
gue producen cosas eran llamados agibilia), han de contar con modulac
nes historicas y personales que escapan a la pretensiéon de universalida
Por este motivo, el de Aquino escribia que “Debido a las condiciones di
tintas de los hombres, unas cosas son virtuosas para unos, como adecu
y proporcionadas para ellos, y esas mismas cosas son viciosas para ot
por desproporcionadas®.

54 Tomas de Aquino consider6 que el “medio” que hay que calcular en la moral es un medi
relativo a cada persona concreta, y por esto lo limedium rationispara diferenciarlo del medio del
derecho que tiende a ser mas igual para todos, al que rediaém rei de la mano de Aristételes
concedi6é gran importancia a esta personalizacion de la moral frente a la justicia, y dedic6 todo |
articulo de l&Suma teoldgica mostrar las razones por las que el derecho esahman distinto del
resto de la moral, concretamenteMal. |1-11, p. 58.

55 “Ad tertium dicendum quod ratio illa procedit de actibus secundum seipsos consideratis. Si
enim, propter diversas hominum conditiones, contigit quod aliqui actus sunt aliquibus virtuosi, tan
quam eis proportionati et convenientes, qui tamen sunt aliis vitiosi, tanquam eis non proportionati
Cfr. Suma teolégical-Il, g. 94, art. 4. Abundando en esta tesis, eSuana teological-ll, p. 49, art.
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Pero esta explicacion de Tomas de Aquino, ¢no supone rehacer
historia del pensamiento juridico y ético para acomodar viejas doctring
a los tiempos que corren? Porque aun hoy lanzamos sobre la antigliec
los juicios que expresaba Joseph Glanvill en el siglo XM, ademas,
porgue segun la inteligencia usual de la historia, Tomas habria mantel
do que las cosas son buenas o malas “en si mismas”. Gabriel Vazqu
Luis de Molina y Francisco Suarez si explicaron —muy expresament
contra la explicacion prudencial dejlaisprudentiapropia de Tomas—
gue “la naturaleza de las cosas” determina por si sola su bondad o m:
cia. Para hacer posible esta explicacion aludieron a las iocsasgpsas,
seclusis aliis circunstantijsonsideradaformaliter, expresandongwro-
prie loquendo, etcétera. Desarrollaron una fraseologia impresionant
—especialmente Suarez— para negar lo que era evidente. Hugo Groc
desde luego, picé su anzuelo.

Asi, tenemos uneersion piadosale la historia: primero habrian pro-
puesto la buena doctrina, que so6lo posteriormente habria resultado de:
gurada en manos incapaces o malvadas. Lamento seguir el camino a
rente de las explicaciones piadosas. Sucede Unicamente que esta ve
fue verdad.

34. La otra razon, porque esta universalidad desdibuja o destifie
vertiente realmente decisiva de la moral, que es esa faceta intransitiva
la accion humana que los griegos designaron qmaras Porque la mo-
ral no esante todoun procedimiento para conocer normas necesarias e
si, como pretendia Kant y siguen pretendiendo los tratadistas actuales
ética que quieren superar las deficiencias del talante de Bentham. F
contra, entender que la dimensién propiamente humana de nuestros ac
es lapractica(que es tan poco dada a universalidades copeosanalis-
mosfaciles), fue patrimonio indiscutido de la mentalidad premod&rna.

7, escribia que “Sed quia prudentia est circa singularia operabilia, in quibus multa concurrunt, conti
git aliquid secundum se consideratum esse bonum et conveniens fini, quod tamen ex aliquibus con
rrentibus redditur vel malum vel non oportunum ad finem”.

56 “And there is nothing hath stincted its Growth, and hindred its Improvements more, than al
over-fond, superstitious Opinions of Aristotle, and Ancients, by which it is presumed that their book
are the ‘Nec-Ultra’ of Learning, and that little or nothing can be added to their discové&fes”.
Essays on Several Importants Subjects in Philosophy and Religiotion, 1675, Essay Il, p. 1.

57 Tomas de Aquino escribia que “Est enim duplex genus operationum animae. Quarum qua
dam transeunt in exteriorem materiam, sicut texere et aedificare. Et huismodi operationes non s
fines, sed operata ipsorum, scilicet contextus [...] Quaedam vero operationes animae sunt in ipso ©
rante manentes, sicut intelligere et velle. Et huiusmodi operationes sunt fines. Recte ergo dictum |
quod ipsi actus et operationes sunt fines, dum scilicet posuimus felicitatem esse operationem et r
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Adam Ferguson reparo, en el siglo XVIII, en el desplazamiento de la
vertientespracticasde nuestras acciones en la mayor parte de los siste
mas éticos de la modernidad, y se expresoé sobre ello con claridad escol

Los mismos términos de “placer” y “dolor” son quiza equivocos, si se li-
mitan, como aparecen en muchos de nuestros razonamientos, a las simg
sensaciones que hacen referencia a los objetos externos [...] es un gre
error suponer que dichos términos incluyen todos los componentes de

felicidad o de la desgracia [...] Preguntemos a las personas ocupadas: ¢d
de se encuentra la felicidad a la que aspiran?, y ellas contestaran que
lograr algun objetivo inmediato. Si les preguntamos por qué no se siente
desgraciados en la ausencia de esa felicidad, nos contestaran que ellos
peran lograrla. Pero, ¢es sélo la esperanza la que mantiene el &nimo [..
Dad al cazador su pieza, al jugador el oro de su apuesta en el juego,

modo que no tenga necesidad de fatigarse, y ambos probablemente se |
ran de vuestra locura. Uno volvera a apostar su dinero de nuevo, para ca
lar nuevamente; el otro pondra el ciervo en libertad [...] Despojad al hom
bre de sus ocupaciones, acabad sus deseos, y la existencia sera una car
la repeticion de los recuerdos de un torméhito.

Efectivamente, ldinalidad de nuestra actuacion no puede estar fuera
de ella misma. Lord Kames explicaba juiciosamente, desde un angu
cristiano (en plena polémica por la secularizacion, en el siglo XVIII), que
la virtud no puede consistir simplemente @mplir la voluntad de
Dios?® Porque parecia evidente que la simple conformidad a otra volur
tad (aunque fuera la divina), esperando una retribucién, era mas una cu
tion de regateddargain) o de interés, que no de virtéfd.

aliquid operatum. Sic enim felicitas ponitur aliquid bonorum quae sunt circa animam, et non aliqui
eorum quae sunt exterius. Operatio enim manens in agente, ipsamet est perfectio et bonum agenti:
operibus autem quae procedunt exterius, perfectio est bonum in exterioribus effectibus invenitur
Cfr. In decem libros Ethicorum Aristotelis exposifRoma, Marietti, 1964, p. 144.

58 Un ensayo sobre la historia de la sociedad citrihd. de J. Rincén, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1974 (primera edicion de 1777), pp. 52-53.

59 “That morality depens entirely of the will of God, and that his will creates the only obliga-
tion we lie under to be virtuous, is the opinion of several writers. This opinion, in one sense, is tru
but far from being true in their sense who inculcateGft. Essays, cit., p. 68.

60 Lord Shaftesbury explicaba “For the stronger this affection is in any one, the less will be
able to have true ‘Resignation’, or ‘Submission’ to the Rule and Order of the Deity. And if that which
he calls ‘Resignation’ depends only on the expectation of infinite Retribution or Reward, he discovel!
no more Worth or Virtue here, than in any other Bargain or Inter€&t” * An Inquiry concerning
Virtue and Merit” ,Characteristics of Men, Manners, Opinions, Tipre&L1, vol. II, p. 59.
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En este mismo sentido, Tomas de Aquino explicaba que “El acto d
la virtud es mas importante que la virtud misrfaCriticé a fondo el
ejemplo aristotélico del médico, porque Aristételes habia dejado escrit
gue el que busca la justicia ha de comportarse como el médico, que
busca la sanidad en abstracto, sino la salud de este paciente. Toma
contesta que no es asi, porque el gue busca la justicia no ha de compor
se como el médico que quiere —como sea— la salud (el acto justo ¢
este caso). Sino que el que quiere la justicia ha de comportarse como
tla el hombre quactia virtuosamenteno produciendo sin mas actos
justos®?

El siglo XVIII se separd notablemente de esta forma de entender |
realidad humana, porque Thomasius, Hume o Bentham buscaron un |
donismo. Thomasius explicé que “omnes homines volunt vivere foelicis
sime, et diuturne”, y éste habria podido ser el lema de esta ética. Pero
desarrollo de la sociedad capitalista ha mostrado que éste no es el cam
y que la objecion que podemos hacer a la moral puritana (¢, para qué tar
normas?) es traspasable al hedonismo ilustrado: ¢ para qué vivir tar
tiempo y con tantas cosas? Parece que nuestra llustracion olvidé la dist
cion griega entr@raxisy poiesis redescubierta por los medievales, que
la llamaronagerefacere unas categorias validas mientras haya hombres.

Kant reaccion0 con cierta violencia contra este eudemoffisnaoal
gue implementaba la humanidad al servicio de fines inferiores al hombi
mismo. Pero se detuvo conscientemente en la buena voluntad del g
cumple la norma por la norma misma. ¢ Residuos de su formacion purit
na? Es posible. Pero tal vez quiso poner una puerta a cualquier euden
nismo posterior que contemplara a la moral como un instrumento para |
fin ulterior. La norma por la horma es un programa escasamente convi

61 “Unde operatio secundum virtutem est perfectior quam ipsa vir@. In decem libros
Ethicorum., cit., 152.

62 “Etdicit se refiere a Aristételes quod sapientia et prudentia faciunt quidem aliquid ad felici-
tatem. Sed exemplum quod inducebatur non erat conveniens. Non enim hoc modo se habent sapie
et prudentiam ad felicitatem, sicut ars medicinae ad sanitatem, sed magis sicut sanitas ad opera sa
Cfr. In decem libros Ethicorum cit., 1267. En el 1290 continda: “Sed ars medicinae praecipit quali-
ter fiat sanitas, ita quod praecipit propter sanitatem, sed non sanitati. Et similiter prudentia, etia
politica, non utitur sapientia praecipiens illi qualiter debet iudicare circa res divisas, sed praecip
propter illam, ordinans scilicet qualiter homines possint ad sapientiam pervenire”.

63 Cabalmente, la ética propia de la llustracion no puede ser llamada eudemonista, sino hec
nista: se trata de una cuestion de conveniencia en el uso de las palabras. La ética eudemonista
antigua, la que arranca del pensamiento griego, presupone los bienes externos al hdorbie, el
nium rerum externarunpero su finalidad se sitGa bastante méas alla de unos instintos o apetitos sen:
bles satisfechos.
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cente para unos seres tan poco l6gicos como los seres humanos. Qu
estuvo mas cerca de la humanidad Anselmo de Canterbury cuando de
nio la justicia como la “rectitudo voluntatis propter se servata”, porque
situ6 el acento mas en el hombre que no en la normas.

Llega un momento en el que la fuerza expresiva de las palabras usas
académicamente se nos muestra incapaz. Creo que fue Tomas el que m
se expreso. En su critica a Aristoteles (pensemos otra vez en el ejemplo
médico) mostré que el hombre no puede situar las normas al margen de
vida misma, porque seria indigno de la vida humana ser juzgada desde u
instancias que no fueran esa misma vida. EGt@wsentarios a la éticg en
la Segunda-segunda deSama teol6gicaon numerosos los pasajes en los
gue afirma que la justicia (sin dejar de consistinarerlo que es justo), es
en mayor medida la actuacién del que no tiende tanto a hacer cosas jus
como a actuar como actta el hombre virt§éso.

V. UN EPILOGO POSIBLE

35. Parece mejor descartar esta “posibilidad siempre presente”, g
seria trasladar “la generalidad del imperativo categérico kantiano” a |
justicia que hace las leyes o las sentencias, para conocer la justicia
cada caso. Porque desconoce la singularidad de cada ser humano, v |
gue no tiene en cuentahamanidad del hombre, que es mas queain
zador de cosa%para ser feliz”.

36. Ciertamente, frente a las filosofias anteriores a la Edad Modern
segun losmoderni plagadas de una metafisica vacia, de finalidades ir
comprobables y dgualitates occulta&; siempre el talante de Helvetius o
de Bentham parece mas realista, mas adherido a la r&lidacho los
siglos XIX y XX han demostrado las inhumanidades que podemos com:

64 Los textos fundamentales vienen contenidos en la p. 58, articulos 1 a 7 de la parte citada
la Suma teolégica

65 Me parece que la declaracion programética méas conseguida contra la metafisica preilustra
fue la de D’Holbach: “Mais pour connoitre 'homme, il ne faut pas, comme il est arrivé trés souvent
a l'aide d'une métaphysique incertaine et trompeuse, rechercher les ressorts cachés qui la remuer
suffit de considérer ’homme tel qu'il se présente a notre vue, tel qu'il agit constantement sous nc
yeux[...]". Cfr. La Morale., cit., L. I, p. 5.

66 EIl propio Bentham basaba en esta cualidad los méritos de su método: “In the fourth place,
natural arrangement as it is by principle which is recognised by all men, will serve alike for the juris
prudence of all nations’Cfr. An Introduction to the Principles of Morals and Legislatiait., vol.

Il, chap. XVI, LX, p. 220. Poco antes habia indicado que un método “tan natural” como el que ¢
propone poseia varias ventajafr. op. cit.,chap. XVI, LVII, p. 216.
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ter siguiendo la mayor felicidad del mayor nimero, ha sido preciso relet
a estos filésofos, y les hemos afadidanatiz normativoPero la expli-
cacion final, combinando lo empirico con el dato normativo, resulta méa
cargada de oscuridades que las filosofias pre-modernas que habia
combatir. Y es penoso que, tras haber combatidoédifisicopor irra-
cional, ahora desterremos la razén en nombre de nuesensias.

37. Nosotros tendemos a pensar que la intersubjetividad contrasta
de nuestros criterios suple cualquier otra ilusoria objetividad. Esta no e
una explicacion seria, porque consensos facticos han existido muchos &
largo de la historia. Y buscar wonsenso contrafacticbasandonos en
las premisas facticamente compartidas es algo mas que una contradicc
l6gica. Segun Paul Watzlawick, fundador de la Escuela de Psiquiatria ¢
Palo Alto, las contradicciones pueden ser logicas y pragmaticas. Me int
resan ahora estas Ultimas, porque me parece que son las que realm
denuncian una imposibilidad vital. Y en el momentadereralizarpero
pretendiendo obtener resultados propiameatenativos de modo que lo
general deje de ser tal para llegar (¢imperceptiblemente?) alpiiaeo-
sal, nos adentramos por mal camino.

38. Cualquier persona puede pretender racionalidad alegando un cc
ceptouniversal “un padre se comporta asi con sus hijos pequefios”,
entonces puede que se sitle en una situacion realmente normativa, y
recuerde un deber. Por contra, si se nos quiere oblifjarar a actuar
alegandayeneralidadestemo que hemos abandonado el plano de la mo
ral y entramos por un camino sociologico, por el que un gobernante n
puede forzar. En tal caso el derecho se convierte mas bien en el latigo
rebafiero para aquellas personas que no comparten el interés mayor
rio.67 Y, planteadas asi las cosas, ¢ qué titulo puede alegar la mayoria p
imponerse a las minori&8?

67 Fue logico el radicalismo de Harrison: “The proposition is most useful in drawing attention

to this: That law is always a matter of necessity—-it is never 'ought’, but always 'must’; in that sens
it is always and everywheigperativé. Cfr. On Jurisprudence and the conflicts of La@xford,
1919, p. 37. Se trataba de una opinién emitida en el momento de maximo optimismo del “positivi
mo” que defendia que el derecho se compone sélo de leyes generales. Segun informaba James
mer, esta distincion terminolégica provenia de la doctrina alemana: “To use a German distinctio
which | fear is hardly translatable, they are thus Soll-Gesetze, thougt not Muss-Gesetze (Krause, F
chtsphilosophie, p. 36)p(ght-laws notmust-law$’. Cfr. The Institutes of Lawcit., p. 4.

68 Lorimer denunciaba que a los intentos utilitaristas ingleses les faltaiamm noumenon
kantiano que dictara infaliblemente lo que es conveniente: “To an omniscient mind the "a posterior
method would, no doubt, yield conclussions universally valid, end we cannot speak of it of its appli
cation as impossible’Cfr. The Institutes of Laycit., p. 48.
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39. Lamento parecer tan kantiano y tan hegeliano simultaneament
Kant propuso la superaciéon del arbitrio mediante la sumisién a un orde
moral ya dado que habriamos de reconocer personalmente. Hegel insis
en la realizacion de lo real concreto como el Gnico camino para superar
voluntad abstracta que llevaba a la “libertad del vacio”, que se limitaba
excluir a los demas en nombre del propio arbitrio y que nos dejaba aba
donados a la contingendcta.

Unas propuestas clarificadoras, pero que dejan muchos vertientes
problema sin tocar.

40. Kant someti6 al individuo, también interiormente, al orden moral
objetivo. Hegel quiso leealizacibnhumana en el verdadero camino de la
eticidad La opcion ilustrada por los derechos sigue operando en ello:
porque uno y otro siguen viendo al individuo frente a las normas, sol
gue en lugar de enfrentar a cada persona con cada una de ellas, estos
sadores quisieron reconciliar a una y otra parte globalmente: a los sel
humanos singulares con lo universal.

El problema se sitla en que este universal fue enunciado en forn
abstracta-general: la consistencia de la accién consigo misma, o la recc
ciliaciéon de la voluntad abstracta (en el sentido hegeliano) con lo susta
cial en si y por si. Realmente, ¢es posible encontrar un ésigema
heuristico o normativo que designe lo verdaderan@itepara todas las
conductas e instituciones juridicas? Parece que Kant y Hegel perdieron
vista en demasia que las cosas suelen ser como se presentan: multig
dispersas, abigarradas, no reductibles unas a otras en un plano superi
comun. No existe un lenguaje superior, detratagleosasque despeje
universalmente nuestras dudas. Ni el procedimiento del imperativo cat
gorico que nos muestra lo en si necesario, ni el etiquetamientaeadd lo
concretopara todo lo que aprobemos hacen justicia a esta pluralidad
complejidad de la realidad.

69 “La determinacién kantiana admitida generalmente, cuyo momento centralliesitdeion
de mi libertad arbitrio de modo tal que pueda coexistir con el arbitrio de todos de acuerdo con un:
ley universal”, contiene sélo una determinagiégativa:la de la limitacion.

Por otra parte, lo que tiene de positivo la ley racional universal (o por lo menos asi llamada), |
decir, la concordancia del arbitrio de uno con el arbitrio de otro, desemboca en la conocida identid
formal y en el principio de no contradiccién. La definicién citada contiene la opiniéon, muy difundida
desde Rousseau, segun la cual “el fundamento esencial y primero no es la voluntad en cuanto ra
nal [...] sino en cuanto voluntad del individuo segun su propio arbitrio [...] Una vez aceptado esf
principio, lo racional sélo puede aparecer como una limitacién para mi libe@&dPrincipios de
filosofia del derecha, cit., 29.

70 En el hombre operan principios de accién distintos, que se sitlan en un cierto plano de igua
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41. Al jurista le cuesta trabajo entender esta mentalidad méas prop
de un talantdiloséfico, presente subliminalmente en casi todas las per-
sonas, que habla de individuos y normas. En el caso del derecho pe
—que compone una parte muy distinta del resto del derecho— si la e
tiende: esta rama del derecho contempla unos seres individyzdesoe
nalidadescompletas en si mismas, y por este motivo no fomenta ni pos
bilita: Unicamente defiende contra atentados directos en la persorialidac
sean exactamente en la persona, sean en otras manifestaciones de la
sonalidad: propiedades, honor, etcétera. El derecho penal sélo reclal
normalmente la “abstencion”, ulthaltung ante lo que los demas son
y tienen.

Pero el resto del derecho no tiene esta naturaleza. El derecho civil
mercantil son a modo de cajas de herramientas que posibilitan que ce
persona humana llegue a tener lo que aun no tiene, o llegue a ser lo ¢
aun no es. No se limitadefendelas personalidades.

El derecho que no es derecho penal tiene en cuenta la personalic
humana (jquién procesaria a un animal!) y recurre a ella a veces, cuar
considera temas tan generales como el de la buena fe o ebdsdtion
Pero aqui se detiene. Porque este derecho, que posibilita y calcula,
puede extraviarse por el campo infinito dep&sonalidad EI derecho
consiste en medir, y no podemusdir el valor incalculable de cada per-
sona’? el derecho mide de acuerdo con “las cosas”, esto es, segun la r
turaleza de las instituciones concretas que nos vinculan en este momer
Porque, otra vez a diferencia del derecho penal, el derecho no nos defie
de contra los demds ni nos enfrenta a ellos: nos vincula, porque el de
cho es el arte que posibilita que cada cual (como persona privada, pe
relevante juridicamentedepa dirigir la vida de los deméas. Mis alumnos

dad ante la ética. Lo recordaba lord Kamegsgsays., cit., p. 106. EI método dominante en el siglo
XVIII pretendia considerar uno solo, y asi sucedia que “those which remains, acting now withot
opposition from their antagonist forces, will disordes the balar€fe’idem

71 Cuando esta en juegoparsonalidachumana, el derecho la defiende, esto es, omalestan-
ciones Asi lo expresaba Austin: “1 noticed the rights of the class of which the subjects are ‘persons
or of which are such forbereances as determinately regard specifically determined p&fsobhet-
tures on Jurisprudence, cit., p. 793.

72 Lorimer sefialaba que tampoco los derechos humanos pueden ser entendidos como derec
absolutos: “We have seen, moreover, in each particular instance, that the rights of which we beco
conscious are not absolute and unlimited, but relative to, and circunscribed by, the powers in whi
they innere” Cfr. The Institutes of Laycit., p. 236.
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invaden continuamente mi vida, y yo las de ellos: y sobre este punto, (
poco sirve el esquema interpretativo del derecho de la personélidad.

Desde estasosassurge cotidianamente laiversalidadética perdi-
da por los ilustrados: la indole de la ocupacién de profesor determir
(concierta objetividad) lo que mis alumnos me pueden exigir normativa-
mente, y lo que yo puedo exigirles a ellos creandoledebret Pero nos
perderiamos en los inmensos espacios de lo posible si consideraran
nuestras personalidadés.

42. Va siendo el momento de revisar nuestra seleccion de los der
chos. Frente a las desigualdades juridicas del Antiguo Régimen (sel
mas preciso decir de la mentalidad propia de la antigiiedad) hemos re
bado la iguabersonalidady esto ha constituido —al menos para mi—
un avance humano. Pero un excespeatsonalismaos ha llevado a per-
der muchas fuentes de la universalidad ética. Y sucede que quiza ahore
el momento de comenzar a recabar los derechos de lagc@asnpre
medibles imprecisamente, pero medibles normalmente), sobre los del
chos de las personalidades, que en su inconmensurabilidad dejan el cz
po académico abierto a posibilidades vacias de la imaginacion.

73 Holland, siempre preciso aunque no sea cuestion de compartir todas sus opiniones, nos
vertia sobre este problema depkrsonalidad “Its is a mere choice of the more convenient course
whether the jurits makes the ‘personal’ dimension of the right or its ‘real’ dimension the basis of hi
classification. Now as a matter of the fact the personal dimension is one which in the majority ¢
cases need no consideration at &llfr. Elements of Jurisprudengceit., p. 140.

74 El lector dispone de una explicacién méas extensa de este tema en miRsisoi@ y ‘offi-
cium’: derechos y competencias, ya citado.

75 Adoptar esta actitud tan metafisica —hablando de “cosas”— puede extrafiar al lector actu:
quizé influido todavia por el talante que representaron Neurath, Carnap o Russell. Quien asi sier
puede consolarse pensando que, si considera las cosas no incurrird en las estimables contradicci
de Hobbes, para quien un “pensamiento” era “one a ‘representation’ or ‘appareance’, of some qt
lity, or other accident of a body without us, which is commonly called an object”. En cambio, la
razon constituia una “realidad objetiv&/id. los capitulos 1 a 5 del Part | del Leviathan.
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